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Antonio ROMANO TASSONE


Analisi economica del diritto e “amministrazione di risultato”

1.
Intendo occuparmi dei (possibili, ma a tutt’oggi solo ipotetici) rapporti tra l’analisi economica del diritto e le recenti tendenze del diritto amministrativo italiano a costruire l’immagine giuridica dell’amministrazione pubblica (anche) in funzione del “risultato” che quest’ultima consegue.

Intendo più precisamente verificare l’ipotesi che tra questi due movimenti culturali, a dispetto dell’apparente - e talvolta affermata - eterogeneità, non soltanto esista una fondamentale affinità dal punto di vista epistemologico-giuridico (ed in particolare sul piano della concezione del rapporto tra la norma giuridica e la realtà sociale), ma che essi mostrino anche strette convergenze metodologiche e categoriali, tanto che il loro incontro promette di risultare, infine, proficuo per entrambe.

 Verificata, sul piano del retroterra teorico ed assiologico, questa affinità e compatibilità reciproca, tenterò quindi di inquadrare in un’ottica giuseconomica alcuni problemi operativi specifici della c.d. “amministrazione di risultato”, per valutare infine l’effettiva utilità di un approccio mediato dall’EAL.

Si vedrà dapprima come l’analisi economica (o almeno, una certa versione dell’analisi economica) possa essere utilizzata appropriatamente per una valutazione in termini “di risultato” dei modelli normativi dell’azione amministrativa di carattere autoritativo, anche per quanto concerne i rapporti tra cittadino e p.a..

Affronterò infine la questione relativa alla possibilità di avvalersi degli schemi elaborati dall’analisi economica per apprezzare in termini di “risultato” singole decisioni dell’amministrazione-autorità.

2.
Ritengo opportuno premettere alla mia esposizione alcune avvertenze.

La prima concerne l’accezione in cui verrà assunta qui la locuzione “amministrazione di risultato”, alla quale, talvolta, si vorrebbero attribuire significati e valenze tecniche puntuali.

Al contrario, nella mia analisi adotterò, almeno inizialmente, una accezione estremamente lata e generica di “risultato”, inteso, nel senso più ampio, come il complesso di conseguenze, socialmente rilevanti e non riportabili a meri effetti giuridici, che discendono da un’attività amministrativa di carattere autoritativo.


La genericità e non impegnatività di questa definizione preliminare mi sembrano imposte dalla considerazione che il principale problema epistemico posto dalla ricostruzione giuridica della c.d. “amministrazione di risultato” è costituito proprio dalla precisazione del concetto di “risultato”, e dalla conseguente individuazione dei parametri cui si riporta la valutazione circa il suo raggiungimento, oltre che dalla convinzione che il confronto con l’approccio analitico economico possa contribuire a chiarire i termini di tale problema, dissipandone almeno in parte le non poche ambiguità.


Avverto inoltre che il mio discorso prescinderà completamente sia dalla questione della effettiva vigenza, nel nostro ordinamento positivo, di un orientamento dell’azione amministrativa al “risultato”, sia da quella, strettamente connessa, relativa all’eventuale contrarietà alla Carta costituzionale delle norme di legge che abbiano in ipotesi introdotto nell’ordinamento italiano un regime giuridico dell’attività amministrativa calibrato sul “risultato” conseguito dalla stessa.

L’intento che perseguo è infatti limitato alla verifica della compatibilità teorica e delle possibili sinergie operative di “amministrazione di risultato” ed analisi economica del diritto.
3.
Sulla quale pure, infine, è necessario spendere qualche parola d’avvertimento: chi consideri infatti che l’analisi economica del diritto è (per dirla con le parole di uno dei suoi maggiori esponenti italiani) “una, nessuna e centomila”, potrebbe a buona ragione dubitare in radice dell’utilità di richiamarsi ad essa per attribuire (maggiore) pregnanza al concetto giuridico di “amministrazione di risultato”, e ritenere che in tal modo si finisca, in buona sostanza, con lo spiegare obscurum per obscurius.


La pluralità e plurivocità dei discorsi che oggi si riconducono all’EAL, tuttavia, appare ai più il frutto di un processo di crescita, e non di dissoluzione: abbandonata (o meglio, integrata) l’originaria impostazione neoliberista, l’analisi economica del diritto sembra oggi avviarsi verso un ampliamento - qualitativo, prima che quantitativo - degli elementi della valutazione di efficienza allocativa, ampliamento cui funge da sostrato il concetto fondante di “costo sociale”.

A mio parere, è proprio la multiforme dimensione di quest’ultimo concetto (nel quale convergono esborsi monetari al pari di ripercussioni esistenziali e/o psicologiche) a costituire il principale fattore di complicazione e di (benefica?) crisi dell’analisi economica, che nel momento stesso in cui acquista in realismo e capacità di comgprensione del fenomeno giuridico, sembra perdere in linearità e forza predittiva.


I vantaggi apportati da questa trasformazione potrebbero tuttavia essere saldi e duraturi, e lo smarrimento che ne consegue rivelarsi invece soltanto temporaneo: se l’allargamento di prospettiva comporta una maggiore difficoltà ed incertezza della valutazione, esso consente all’EAL da un lato di ampliare il proprio raggio d’azione e di accostarsi al diritto pubblico libera da offuscanti pregiudiziali negative, dall’altro fa’ intravedere, come traguardo a portata di mano, la tendenziale convergenza tra analisi economica e teoria della scelta collettiva.

 Ho l’impressione, inoltre, che il campo in cui la petizione di razionalità sottesa all’EAL può trovare più ampia e persuasiva realizzazione sia proprio questo, e che sia pertanto nell’ambito della public choice che i criteri euristici dell’analisi economica, una volta che ne sia compiuto il processo di ridefinizione imposto dall’allargamento delle griglie di rilevanza, siano destinati ad operare con maggiore efficacia: a tacer d’altro, la rilevazione del c.d. “endowement effect” sembra indicare con evidenza non solo e non tanto la strutturale limitatezza prospettica della scelta individuale, quanto soprattutto la radicale aleatorietà della sua utilizzazione come fondamento di una valutazione di efficienza allocativa, tranne forse nei casi in cui le opzioni possibili hanno struttura elementare, e coinvolgono interessi estremamente semplici.


Ritengo, infine, che l’utilizzazione dei modelli analitico-economici in funzione di evidenza dell’efficienza allocativa delle decisioni pubbliche in generale –e tra loro, non ultime, quelle amministrative- può consentire una ricognizione più precisa dei “costi sociali” connessi a scelte di questo tipo ed una migliore comprensione dei meccanismi combinatori degli interessi in gioco, risolvendo così, in tempi relativamente brevi, la crisi attuale dell’EAL (disciplina cui, a questo punto, potrebbe persino non corrispondere più, per difetto, la qualificazione di “economica”, senza che questo incida sulla sua dignità e pregnanza epistemica).         
4.
Il primo aspetto da esaminare concerne la stessa utilità di far ricorso alle categorie dell’EAL per la ricostruzione giuridica della “amministrazione di risultato”.


Il recente dibattito dottrinale sul valore giuridico di tale espressione (mi limito a richiamare il volume degli atti del convegno tenutosi a Palermo il 27 e 28 febbraio 2003) evidenzia la notevole difficoltà di definire il concetto fondante di “risultato” in termini che siano, al tempo stesso, realmente “nuovi” e giuridicamente appropriati.

In particolare, tali difficoltà diventano quasi insormontabili se si intende utilizzare il “risultato” come criterio qualificativo dell’azione amministrativa, cui agganciare, almeno in parte, un giudizio in chiave di validità, invalidità, irregolarità (il problema è assai meno pressante se si limita il rilievo della nozione all’ambito del riconoscimento di responsabilità).   

Non pochi né poco autorevoli studiosi ritengono pertanto che l’idea stessa dell’“amministrazione di risultato” (salvo che non si adoperi l’espressione come mera formula descrittiva, in contrapposizione all’“amministrazione per atti”) non abbia alcuna effettiva consistenza scientifica all’interno della giurisprudenza.

Sintetizzando al massimo i termini del problema, se si collega il “risultato” al profilo teleologico dell’azione (e lo si identifica, per esempio, come lo “scopo” dell’atto amministrativo, ovvero lo si concepisce come qualità dell’atto corrispondente all’attitudine dello stesso al raggiungimento dello scopo), allora è difficile evitare che la nozione finisca in qualche modo per ricadere all’ambito di categorie giuridiche già note, al cui interno, tutt’al più, essa porterebbe ad una accentuazione del valore dell’efficienza (la coppia merito-discrezionalità; la nozione di legalità “sostanziale”). 


Se invece si accede ad una visione del “risultato” di tipo fenomenico-effettuale, e si collega la nozione al complesso delle conseguenze “materiali” dell’azione amministrativa, allora il concetto possiede senza dubbio i caratteri dell’autonomia e della novità (quanto meno –come ho già detto- se si intende avvalersi di esso ai fini della qualificazione di validità), ma la sua collocazione nell’ambito delle categorie della scienza giuridica sembra andare incontro a quasi proibitive difficoltà pratiche, nella misura in cui attraverso di esso si finisce per alludere ad un compendio fenomenico non soltanto vasto ed indeterminato, ma che soprattutto, essendo collocato in gran parte nel futuro, è contrassegnato da una intrinseca e strutturale incertezza, tale da precluderne la concreta utilizzabilità ai fini di una qualificazione giuridica dell’azione, che deve esser compiuta al momento stesso in cui l’azione stessa si realizza.

La nozione di “risultato”, insomma, sembra destinata o a risolversi integralmente in figure già collaudate della scienza giuridica, ovvero a non poter svolgere, in essa, un ruolo significativo.


Per uscire da questa impasse bisogna a mio avviso ricostruire la nozione di “risultato” in modo tale che essa, pur alludendo a conseguenze dell’azione amministrativa non riportabili ai meri effetti giuridici di questa, contempli tuttavia esclusivamente prodotti contestuali e coevi all’azione medesima: in altre parole, il “risultato” può costruirsi come categoria della scienza giuridica ad un tempo autonoma e operativamente praticabile, se esso si traduce in una nuova prospettiva di inquadramento e valutazione dell’azione cui si riferisce. 

5.
A mio avviso, questa nuova prospettiva di inquadramento e valutazione dell’azione amministrativa può esser individuata nell’analisi economica del diritto, che ha il duplice pregio di affondare le radici in un contesto assiologico sempre più vicino (o sempre meno lontano) da quello cui si riferisce l’idea della “amministrazione di risultato”, e di offrire una griglia di rilevanza sufficientemente circoscritta da renderla praticabile anche da parte degli operatori giuridici, ed in particolare da parte dei giudici di tradizione civilian (come dimostra la sempre più frequente comparsa di percorsi argomentativi di tipo analitico-economico nell’ambito della stessa giurisprudenza civile italiana, evidenziata nel recente volume di Roberto Pardolesi e Bruno Tassone).


Questa proposta ricostruttiva mi sembra legittimata, in primo luogo, dalla fondamentale convergenza di EAL e “amministrazione di risultato” per quanto concerne la lettura del fenomeno giuridico: in entrambi i casi, quella che si propone è una complicazione (nel senso di una accentuazione della complessità) ed una concretizzazione dei fattori rilevanti per la risoluzione dei problemi giuridici, che non si ritiene possano desumersi esclusivamente dalla lettura della proposizione normativa, ma si sostiene vadano ricercati anche (e forse soprattutto) all’interno del contesto sociale su cui la norma interviene ed in cui è destinata ad operare.


Ne discende, in entrambi i casi, una tensione verso un’interpretazione orientata al “risultato” del dato normativo, tensione conclamata nel caso dell’EAL, meno evidente ma non meno forte nell’“amministrazione di risultato”.

Se il conseguente arricchimento dello strumentario euristico del giurista è notoriamente alla base delle fortune dell’EAL, non diversamente accade in fondo anche della formula “amministrazione di risultato”, la crescente attenzione verso la quale discende appunto dalla diffusa percezione dell’insufficienza dell’approccio normativista a tradurre l’immagine giuridica di un’amministrazione da cui la collettività si aspetta qualcosa di più del semplice rispetto della legalità.   

E questa, del diretto rilievo giuridico di fattori che prima venivano ritenuti extra-giuridici perché extra-normativi, è a mio parere affermazione sostanzialmente nuova rispetto al contesto epistemico tradizionale: anche se essa può certamente essere ricondotta all’interno degli schemi giusnormativi (ed essere intesa, di volta in volta: come problema della sovra- e sotto-inclusività della proposizione normativa; ovvero in termini di contrapposizione tra programmi condizionali e programmi di scopo; ovvero ancora, più recentemente, come un aspetto della dialettica astratto-concreto nell’ambito della produzione della c.d. “norma casuale”), non v’è dubbio che essa comporti comunque una consistente alterazione di tali schemi (si pensi, per tutti, alla crisi irreversibile del dogma della completezza dell’ordinamento normativo, che ne discende inevitabilmente).


La conseguente complicazione (recte: maggiore complessità) dei fattori rilevanti per la definizione di un problema giuridico si inquadra peraltro in una visione dei rapporti tra norma e conflitto sociale per cui quest’ultimo è immanente nella struttura stessa della prima, e non ne costituisce più il semplice prius legittimante: visione che è radicalmente nuova rispetto al passato, ed ha conseguenze notevolissime in termini di ricostruzione delle stesse figure della dogmatica del diritto positivo (si pensi, per limitarci ad un esempio che ci riguarda da vicino, a ciò che essa può comportare per la definizione dell’interesse legittimo).


EAL e “amministrazione di risultato” sono entrambe partecipi di questa innovazione, e se ne fanno entrambe portatrici, il chè legittima – mi pare- il tentativo di ricondurle nell’ambito di un unico contesto teorico.
6.
Le forti differenze inizialmente esistenti tra di esse, peraltro, sono andate mano a mano attenuandosi, ed i tempi appaiono forse maturi per una riconsiderazione congiunta di entrambe.


È venuta scomparendo, in seguito all’evoluzione della stessa scienza economica, l’iniziale limitazione dell’EAL al campo del diritto privato, ancorata ad una originaria concezione puramente monetaria dei fattori economicamente rilevanti, che non trova più riscontro nelle moderne correnti analitico-economiche, attente anche a valori d’altro tipo, ed a costi sociali di carattere non semplicemente patrimoniale (e questo senza voler enfatizzare il dualismo tra Scuola di Chicago e Scuola di New Haven, o di Yale).


L’amministrazione contemporanea, peraltro, offre un’immagine talmente composita e polimorfa, che ad essa risultano non di rado positivamente applicabili schemi di tradizione chicagoan: come accade nei non pochi settori in cui la p.a., anche se è dotata di poteri autoritativi, assume -o può ritenersi rivesta- i caratteri del comune operatore economico (beni pubblici; contratti pubblici; responsabilità) ovvero interviene autoritativamente sul mercato, settori nei quali appare assolutamente scontata, almeno sotto l’aspetto tecnico, la configurabilità del “risultato” in termini economici classici, e la correlativa possibilità - almeno dal punto di vista della reciproca compatibilità tecnica di fenomeno interpretato e categorie di riferimento- di valutare in questi stessi termini l’azione della p.a. (e questo qualunque cosa si pensi circa l’intrinseca adeguatezza, ovvero la dimidiante parzialità, di una simile prospettiva di inquadramento, secondo alcuni viziata da pesanti pregiudiziali ideologiche di stampo liberista).


In via di progressivo superamento, ancora, la originaria posizione di tendenziale rifiuto, da parte dell’EAL, dello stesso strumentario autoritativo, il quale, inizialmente, veniva sottoposto ad analisi più che altro al fine di dimostrarne la strutturale inadeguatezza di fronte alle reali (o supposte) esigenze del benessere collettivo (che si ritenevano meglio realizzabili attraverso il libero confronto tra i portatori di istanze contrapposte), anziché in una prospettiva di comprensione dei costi sociali connessi ai singoli meccanismi autoritari, al fine di migliorarne la resa.

Da qui, anche, la marcata tendenza degli analisti economici a prendere in esame pressoché esclusivamente le decisioni pubbliche relative alla previsione ed istituzione dei poteri autoritativi, e non le decisioni individuali che vengono assunte nell’esercizio di tali poteri, sì che il rilievo epistemico giuridico dell’EAL sembrava esaurirsi nella valutazione critica (ovvero nell’interpretazione “adeguatrice”) della sola attività materialmente legislativa, ossia delle sole decisioni d’apparato di carattere astratto e generale, e comunque l’indagine giuseconomica non si estendeva alle decisioni singolari e concrete che costituiscono il nerbo della funzione amministrativa.

Senonchè, il forte richiamo, tradizionalmente sotteso all’EAL, verso la necessità di dare spazio agli aspetti concreti che i problemi di composizione degli interessi sociali presentano, tende a tradursi (più che in critica contenutistica della legislazione positiva) in contestazione dell’adeguatezza dello strumentario legislativo in quanto tale - e nella conseguente richiesta di una sostanziale deregulation- in contesti puramente privatistici (o meglio: nei soli ambiti economici cui risulta integralmente applicabile il c.d. “teorema di Coase”).

In un quadro di relativa indisponibilità dei valori in gioco, invece, tale richiamo sposta l’attenzione dell’analista (che alcuni, non importa qui se a ragione o a torto, ritengono non esser più esclusivamente “economico”) sull’adeguatezza contenutistica della singola decisione pubblica in sé e per sé, sia essa generale o individuale, astratta o concreta, intuitivamente con ricadute di immediata rilevanza sul piano della qualificazione giuridica della decisione stessa.


L’EAL si accosta così alla teoria della decisione pubblica (ergo: populica, politica), di cui mutua in gran parte il corredo concettuale e categoriale, mentre i dubbi che di EAL si possa effettivamente far parola (sollevati, per esempio, quando nel 1978 comparve il volume di Calabresi e Bobbitt sulle c.d. “scelte tragiche”) sembrano ormai definitivamente superati. 


Il punto nodale del discorso diviene quindi la verifica dell’attitudine delle categorie dell’EAL a razionalizzare ed obiettivare le scelte dell’apparato pubblico, fornendone un metro di valutazione adeguato alle esigenze di una amministrazione che si vuole orientata “al risultato”.  
7.
Sotto questo aspetto, mi pare evidente che vadano superate le diffidenze, tuttora abbastanza radicate, a trasporre nel settore pubblico categorie concettuali che sembrano evocare valori rozzamente mercantili.

La relativa neutralità degli schemi euristici elaborati (o meglio, in via di elaborazione ed affinamento) dall’analisi economica, li rende infatti applicabili anche al di fuori di un contesto assiologico puramente patrimoniale, e conferisce ad essi lo spessore di canoni di massimizzazione del benessere collettivo validi potenzialmente in qualsiasi circostanza.

Se così è, mi sembra allora che la costruzione teorica della “amministrazione di risultato”, ancorché carica di implicazioni etiche, potrebbe utilmente avvalersi dell’elaborazione giuseconomica in tema di “efficienza allocativa”: il “risultato” che l’amministrazione è chiamata a realizzare, ed in ragione del quale la sua azione viene definita anche nei termini propri della scienza giuridica, potrebbe quindi tradursi, genericamente, come “allocazione efficiente delle risorse” mediata dalla considerazione dei costi sociali della decisione, nel senso che l’“amministrazione di risultato” è tenuta a produrre, attraverso la propria azione, una utilità sociale maggiore del costo sociale complessivo che questa stessa azione comporta.

Si tratta, ovviamente, di una semplice indicazione di indirizzo (di un cartello stradale, non della mappa di un percorso), che necessita di adeguati approfondimenti, assolutamente impossibili in questa sede.


Si tratta, insomma, della proposta-prospettazione di un cammino comune, che amministrativisti e giuseconomisti debbono intraprendere insieme, a disegnare le tappe e gli approdi del quale non può quindi bastare la semplice mutuazione da parte degli studiosi del diritto amministrativo di quanto l’EAL è finora venuta elaborando in tema di “costo sociale”.


A dispetto dell’acquisita consapevolezza che quest’ultimo concetto è irriducibile in termini monetari, le pur promettenti aperture che si riscontrano nella letteratura giuseconomica più recente appaiono d’altronde ancora insufficienti a costituire un compendio di affidabili indicatori circa l’efficienza allocativa delle decisioni pubbliche. 


Di più: talvolta, forse in omaggio alla trattabilità matematica dei problemi, tipologie di costo sociale di valenza potenzialmente assai ampia vengono ricondotte, in modo più o meno consapevole, ad indicatori monetari (si pensi, per esempio, ai c.d. “costi di decisione”, che vengono sovente intesi come puro esborso economico connesso al funzionamento dell’apparato decidente).


Con tutto ciò, mi sembra innegabile che l’analisi giuseconomica proponga all’attenzione degli studiosi del diritto amministrativo alcuni strumenti critici di grande interesse per la comprensione dell’efficienza allocativa (e dunque, del “risultato”) delle decisioni pubbliche.

8.
Il primo di essi è costituito dall’analisi dei c.d. “costi procedurali” e dei diversi sistemi di redistribuzione degli stessi, costi e redistribuzione che variano significativamente in ragione dei metodi di composizione del conflitto circa l’allocazione di risorse scarse che vengano adottati dall’ordinamento.


Secondo il già citato classico di Calabresi e Bobbitt, per esempio, la risoluzione di tale conflitto attraverso il ricorso ad una “decisione politica responsabile” (categoria corrispondente a quella di decisione munita di un fondamento razionale-contenutistico di stampo oggettivo, e nella quale può facilmente inquadrarsi la versione a noi consueta del procedimento amministrativo) comporta costi procedurali sia in termini di riservatezza, che di esborsi per l’assistenza tecnico-legale, che di funzionamento dell’apparato.


Si tratta di costi che sono redistribuiti, almeno inizialmente, in modo ineguale, e che, nel primo caso, non possono essere trasferiti né su altri partecipanti né sulla società nel suo complesso.


Decisioni politiche “non responsabili” (esemplificate dal c.d. “sistema della giuria”; ossia –diremmo noi- basate sulla costituzione di un decidente dotato di una forte legittimazione di tipo soggettivo) vanno incontro, oltre ai costi già evidenziati, a quello del coinvolgimento del partecipante in situazioni conflittuali connotate da una forte incertezza circa l’esito finale (“costi kafkiani”, nella terminologia degli Autori), anch’esso non trasferibile.

Ancora: metodiche risolutive fondate sul c.d. “mercato”, ossia su meccanismi di incontro teoricamente libero della domanda e dell’offerta della risorsa scarsa di cui si contende, conducono ad occultare nel prezzo i costi della procedura, oltre ad imporre normalmente la vittoria finale del più ricco, con esiti potenzialmente disastrosi in termini di consenso ed affidamento nelle istituzioni del cittadino medio. E così via.

Mi sembra evidente l’interesse che un simile approccio critico può presentare, se adeguatamente sviluppato, per la nostra disciplina.

Mi limiterò ad un solo esempio.

E’ noto che, in seguito alla trasformazione del nostro ordinamento in senso autonomistico, si è posta in discussione la necessaria eguaglianza dei cittadini nel rapporto con l’amministrazione (soprattutto “di servizio”, ma anche autoritativa), e si è sostenuto che in un sistema policentrico essa debba intendersi essenzialmente come equivalenza del trattamento che ai cittadini viene assicurato nei diversi contesti istituzionali autonomi che compongono la Repubblica.

Se si conviene con questa prospettiva, l’analisi dei costi sociali connessi ai diversi moduli procedurali, che i singoli ordinamenti autonomi possono adottare per  regolare l’esercizio dei poteri autoritativi, appare allora di estremo interesse al fine di valutare il “risultato” che a queste scelte consegue in ordine al complessivo status riconosciuto al cittadino, e dunque per giudicare della equivalenza o non equivalenza del trattamento che al cittadino stesso è assicurato nei vari contesti. 

9.
Se il richiamo all’EAL può apportare un diretto contributo alla soluzione del problema di valutare in termini di “risultato” (e dunque di “equivalenza di risultato”) vari e diversi schemi procedimentali, esso parrebbe non possedere un’altrettanto immediata utilità al fine di valutare in termini di “risultato” singole decisioni amministrative.

L’elaborazione giuseconomica è, al riguardo, appena embrionale, e –almeno a parere di chi scrive- essa avrebbe molto da guadagnare da una più intensa frequentazione delle problematiche proprie del diritto amministrativo.


Si scontano qui, molto probabilmente, i limiti dell’originario atteggiamento dell’EAL rispetto al diritto pubblico nel suo complesso, atteggiamento che è stato di radicale critica, se non addirittura di sostanziale rifiuto.


Sotto altro versante, l’esplorazione sistematica dell’universo giuspubblicistico da parte del pensiero giuseconomico, avviata da Cooter ed Ulen sullo scorcio del secolo, ha interessato finora soprattutto la teoria della costituzione, ed ha quindi operato in un quadro solo relativamente “nuovo” rispetto agli schemi tradizionali dell’EAL.

Il particolare settore oggetto dell’analisi consente infatti di mantenersi nel contesto dell’individualismo metodologico di ispirazione neocontrattualista, in cui il risvolto necessariamente redistributivo ed egualitario delle scelte individuali, da cui si assume discendano infine quelle collettive, viene sovente a confondersi con lo stesso fondamentale parametro dell’efficienza allocativa: le scelte individuali di carattere costituente, infatti, tendono ad avere il medesimo contenuto, sia che il decidente si collochi in una prospettiva solidaristica, sia che egli adotti una prospettiva utilitaristica, perchè esse avvengono sotto il c.d. “velo di ignoranza”, e comunque tendono a porsi in una prospettiva – in primo luogo temporale, ma non soltanto temporale- di ampio respiro, sì che il gainer di oggi deve razionalmente considerare la possibilità di essere il looser di (dopo)domani.

Le decisioni pubbliche di carattere non-costituente non evidenziano affatto una simile tendenziale convergenza, e pongono invece frequentemente efficienza allocativa ed equità redistributiva in una luce di potenziale, se non addirittura di immanente contrasto.

Schemi di composizione razionale di questo eventuale conflitto sono raramente riscontrabili (almeno a quanto mi consta) nella letteratura giuseconomica, che per lo più si limita a rilevare l’esistenza del contrasto stesso, senza offrire formule risolutive onnivalenti (ancora una volta, forse, il punto di riferimento più significativo è costituito dal consacrato e discusso -ma infine abbastanza isolato- classico di Calabresi e Bobbitt, cui vanno aggiunti gli apporti, anch’essi a mio parere ancora preliminari, di Sen).

Non mancano, tuttavia, spunti il cui sviluppo apre prospettive di indagine di estremo interesse, anche se si presenta tutt’altro che privo di incognite: penso soprattutto alla distinzione tra scelte pubbliche di primo e di secondo livello, ed alla complessa dialettica che tra di esse si instaura.


Se ci si accosta a tale dinamica dall’angolo visuale della teoria dei sistemi, per esempio, sarebbe interessante verificare l’ipotesi per la quale l’efficienza allocativa specifica delle decisioni di secondo livello potrebbe essere costituita dalla loro attitudine a non rimettere in discussione le decisioni di livello superiore, consumando al proprio interno (o meglio, nella contestazione verso di esse) le ripercussioni socialmente negative (ergo: il “costo sociale”) della decisione autoritativa.

Evitando eccessive fughe in avanti, può a mio avviso prospettarsi la possibilità di una applicazione integrale del criterio valutativo basato sulla pura efficienza allocativa della decisione, là dove si tratti di comporre interessi di tipo omogeneo, ed i costi della decisione ricadenti sui perdenti siano trasferibili sui vincitori (secondo il c.d. “teorema di Kaldor-Hicks”).


In questi casi, il ricorso allo strumentario euristico tradizionale dell’EAL consente, almeno in astratto, di formulare una valutazione assoluta circa l’efficienza allocativa della decisione. 

Là dove sia invece questione di comporre interessi eterogenei, ovvero la decisione negativa imponga ai perdenti costi non trasferibili, una valutazione in termini assoluti dell’efficienza allocativa della decisione non sembra possibile, ed il ricorso alle categorie giuseconomiche consentirà soltanto un riscontro in chiave di ragionevolezza della soluzione adottata.


Anche in questa seconda ipotesi, tuttavia, è innegabile che il richiamo all’EAL comporta un consistente arricchimento dello strumentario valutativo del giurista, e la controversa nozione di “ragionevolezza” viene a perdere gran parte della sua carica di sostanziale soggettività ed arbitrarietà, acquistando una più forte valenza oggettiva, ergo: un più intenso “potere predittivo”.


Pur avendo programmaticamente escluso di estendere il discorso a problemi di stetto diritto positivo, ritengo di non potermi esimere, a questo punto, dal dare risposta ad un quesito che –immagino- tutti si pongano o si siano posti: il richiamo all’EAL può valere a soddisfare l’onus probandi imposto alla p.a. dall’art. 21 octies L.n. 241/1990?


La risposta, a mio avviso, dev’essere positiva: se la p.a. dimostra che la soluzione adottata corrisponde all’“ottimo paretiano”, non vi è ragione per invalidare, in una prospettiva “di risultato”, una decisione che, in questa stessa ottica, non potrebbe essere in nessun caso diversa.
10.
Il discorso, al momento, non ammette conclusioni.


Tenterò tuttavia due considerazioni di carattere più generale: una sull’EAL e sulle sue sorti future, l’altra sulle prospettive delle scienze che a vario titolo si confrontano sui problemi dell’apparato pubblico.


La prima riguarda ancora la questione del bilancio positivo o negativo del già rilevato trade-off  tra crescente complessità degli schemi e capacità predittiva,  trade-off che impone sovente all’analista una mediazione percepita in termini di second best, ossia di approssimazione non ottimale alla realtà (il gap è più acutamente avvertito nella traduzione in termini numerici di costi sociali di carattere non patrimoniale, necessaria per la comparazione ponderata da cui si desume il saldo del costo sociale complessivo della decisione).


Ciò potrebbe portare a conclusioni scettiche sull’utilità della contaminazione dei modelli euristici consolidati dell’EAL con elementi che, a questo punto, potrebbero esser ritenuti ad essa “estranei”. 


Ci si può chiedere, al contrario, se uno schema non ottimale - e non ottimalizzabile!- non finisca per costituire l’approcco migliore ai problemi. 

Ipotesi, questa, che non è affatto paradossale, per chi rifletta sulle implicazioni epistemologiche della c.d. “razionalità limitata”: l’apparente second best potrebbe rivelarsi dunque il concreto first best (almeno sul piano della resa complessiva del sistema giuridico, se non anche su quello della bontà della singola decisione).

Un’ultima, telegrafica, considerazione sulle prospettive evolutive disegnate dalla tendenziale convergenza, tematica e metodologica, di scienze che, a vario titolo, si occupano dei problemi dell’apparato istituzionale.

Osservava Giannini, a proposito della Staatsrechtslehre dei primi del Novecento, che essa si era rapidamente esaurita per aver troppo precorso i tempi.

Poiché la comprensione in chiave giurisprudenziale dello stato presuppone una visione ampia ed integrata del fenomeno indagato, la rilevata convergenza dei nuovi filoni di ricerca dell’EAL con la tensione, non solo italiana, verso la c.d. “amministrazione di risultato”, indica forse che i tempi sono oggi maturi per una teoria giuridica unitaria delle manifestazioni dell’autorità, costruire la quale potrebbe rivelarsi nel prossimo futuro uno dei compiti principali di una nuova (com’è chiaro, non soltanto in senso anagrafico) generazione di giuspubblicisti. 
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